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1. O pendor imobilistados juristasem geral e sua tendência
conservadora,traduzem-senum estadode espírito que buscasua
justificaçãofilosóficana preferênciapor uma concepçãoque atribui
ao Direitoum papel puramentopassivoe acess6rio.
A históriado pensamentojurídico assinala-se,entretanto,pela
oscilaçãodo seu pênduloentre tal concepçãoe a que preconizae
ressaltaa funçãocriadorado Direito.
Ao longo de seu fluxo, projeta-sea luta interminávelentre a
tradiçãoe o progresso;a controvérsiainexaurívelentre a estabili-
dadee a mudança.
Invocandoos mais diversosfundamentos,entendemos tradi-
cionalistas,de todos os tempos,que o ordenamentojurídicoda so-
ciedadedeve cingir-se,a refletir,ou acompanhar,a realidadesocial
subjacente.
No seu juízoe parecer,as instituiçõesjurídicastêm de resignar"'
-se a expressarapenasos sentimentoscristalizadosem longa tra-
dição.
Acreditamos progressistas,ao contrário,que a missãodo Direito
antesconsisteem influir e orientaro desenvolvimentosocial,de-
vendoo juristater sensibilidadepolíticapara eliminaro fôsso entre
a forma jurídicae a realidadesocial.
2. Em lúcidaanálisede comportamentodo Direitonumaso-
ciedadeem transformação,recordaFRIEDMAN,na sua abertura,a
controvérsia,ilustrando-aatravésdo confrontoentreas posiçõesex-
pressivasdeSAVIGNYe BENTHAM.
------------
* Conferênciapronunciadaem Curitiba,a 28 de agôstode 1969.
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Para o grande romanista[ o legislador somente deve entrar em
ação quando o costume popular[ articulado em parte pelos juriscon-
sultos[ se houver desenvolvido plenamente.
Já BENTHAM acreditava na eficácia das leis reformadoras[ ra-
cionalmente estruturadas[ preconizando que[ pelo Direito[ se devem
estimular e promover reformas sociais. .
Êsse ponto-de-vista predomina logicamente nas épocas das crises
anunciadoras de grandes transformações.
3. Oral os tempos presentes assinalam-se por visíveis sinais
de um processo revolucionário[ que abala os fundamentos da socie-
dade e corroi os seus valôres tradicionais.
Essa patente revolução[ pejada de céleres e desconcertantes
contestações[ não pode deixar de atingir o Direito[ tanto nas solu-
ções que oferece aos problemas da vida individual e social do
homem[ como na formulação dos conceitos e regras técnicas que se
condensam nos institutos jurídicos.
. Mas[ surpreendentemente[ legisladores e juristas[ em grande
maioria, apegam-se ao ponto-de-vista conservador[ só admitindo[ e[
ainda assim[ a controgôsto[ retoques superficiais na legislação[ que[
por sua timidez[ alargam o fôsso[ em vez de o diminuir.
Cegos para as mudanças sociais e insensíveis às variações no
clima da opinião pública[ vêem[com injustificado pavor[ em cada
proposição autenticamente reformadora[ o desabamento da ordem
qUe a rotina consagrou.
4. Tai cegueira é[ até certo ponto[ um mal congênito. A se-
gL/rança constitui uma das finalidades cabedais do Direito eis que[
pe'as normas jurídicas[ se estabelece a ordem[ se assegura a esta-
bilidade e se garante a certeza nas relações entre os indivíduos e
dêstes com o Estado. É compreensível que o jurista[ trabalhando
êsse material[ se empenhe na intocabilidade da ordem-de-coisas exis-
tentei se as suas antenas[ condicionadas ao terra-a-terra da profissão[
não captam os sinais que se elevam sôbre a estática do ordenamento
que manipulam.
5. A segunda causa da atitude quietista temi atualmenta,
sabor de paradoxo.
Juristas alérgicos a qualquer mudança prestam[ inconsciente-
mente, vassalagemà doutrina de que o Direito é simples epifenô-
nome da realidade econômica[- substratoteórico que os instigaria
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paradoxalmentea rejeitar,na sua totqlidade,a ordem jurídica im-
perante,e pretendersubstituí-Iade fond en comble.
Participam,dêssemodo,do equívoco"que proclamaa submissão
servil da superestruturada sociedadeà sua infraestrutura,chegando
porém,.a conseqüênciasopostasàs que resultamdessafalácia.
Mas ainda se admitaque as idéias,os mitos,as imagens,os
conceitose as normasde condutade tôdà."sociedaderefletemsua
estruturaeconômicae passama integrarsua cultura,tornando-se
imprescindíveisà sua preservação,é forçoso reconhecerque tais
formaçõesespecíficasinfluemna organizaçãoda vida social, - ou
para ser mais preciso- queexercem,regressivamente,açãosôbre
a baseque as segregou.
Se é verdadeque o homemtomaconsciênciada realidadede
suascondiçõessociaisde existênciaatravésdessassegregações,têm
elas, quandomenos,uma autonomiarelativa,de vez que, por seu
intermédio,percebem,quandomenos,a dissonânciaentre a reali-
dadeeconômicae a'realidadecultural.
Ainda nessalinhade pensamento,o Direitonão careceria,para
os que a trilham,de fôrçacriadorae construtiva,reduzido,embora,
a mero instrumentopolítico.
6. A idéia de que os sistemasjurídicosconstituemexpressão
de ideaise realidadespolíticastanibémnão conduznecessàriamente
à teseda passividadedo Direito.Bemse sabeque a tendênciatota-
litáriado Estadomodernocaracterizada,em tôdasas latitudes,pela
expansãoexcessivae desordenadado"contrôlepolíticode tôdasas
atividadespúblicase privadaspodeser refreiadaou dificultada,onde
sobrevivea separaçãode podêres,pela açãoesclarecidados admi-
nistradoresdo DIreito,como emprêgohábilda técnica"jurídica,como
têmprocedidograndesjuízesda SupremaCôrteamericana. .
7. Conquantocondenável,essatendênciatotalitáriamais não
é do que uma deformaçãocorrigíveldo alargamentoinevitávelda
esferade açãodo Estado,talvezumainchação.
Definitivaou passag~ira,é, historicamente,uma realidade.O
juristanão pode desconhecerque determinou,e estáa determinar,
de par comoutros fatôres,sensíveistransformaçõesnas instituições
jurídicasque, tradicionalmente,compõemo quadro de Direito Pri:'
vado~a família, a propr.iedade o contrato.
Pôstocontinuemignoradasnos Códigosarcaicos,tais mudanças
já desacreditaram,ou distorceram,na sua feiçãoclássica,essasvene-
ráveis instituições.
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8. Descréditoe distorçãode que não queremtomarconheci-
mentoos juristasacadêmicos.
Poucos,realmente,perceberam- apenaspara exemplificar-
que a propriedade, como demonstrouirretorqulvelmenteKARL
RENNER,se tornouuma"conchavazia",enquantosua funçãoreal
passoua ser exercidapor instituiçõescomplementares.
Poucoscompreenderamque a lIinstitucionalizaçãodo contrato"
desintegrouseu conceitoclássicoe que as condenadaslimitaçõesda
liberdadede contratartêmsuacontrapartidana segurançae nasvan-
tagensreaisque asseguram.
Poucos,finalmente,se aperceberamque a lei, reproduzindoa
imagemda famíliapatriarcal,seachatãodistanteda realidadeque a
estruturado grupo domésticoe sua articulaçãose tornaram,na lei,
umaparódiade maugôsto.
Entretantotão evidentescontrastese desajustamentossão per-
ceptíveisa ôlho nu paraos que têm os olhos abertospara a reali-
dade e a inteligênciaisentade preconceitos.Não há necessidade,
portanto,de insistirna suaapresentação.
9. Mais interessanteserãoalgumasreflexõessôbre aspectos
da crisedo Direito,no que entendecoma sua técnicapropriamente
dita, principalmenteporque o arcaísmoerudito persistefascinado
pela tradiçãoromana, renovadapela ciênciaalemã há cem anos
comose o mundohouvesseparadono século19.
É precisopercebere proclamarque, tal comoa política!egisla-
tiva, a dogmáticado Direitoenvelheceue se desacreditou.
10. Realmentea imagemsocialda ciênciado DireitoPrivado,
comoa projetaramos juristasdo séculopassado,estácompletamente
desfigurada.
Os conceitosse substituemantesmesmode se modificaremas
leis. A estruturadogmáticado Direitodesagrega-ses.obo pêso de
intrusões,que não respeitamo isolacionismoa que a submeteramos
conceitualistas,dominadospor preocupaçõespuristas.Brechas,cada
vez mais largas,fendemo sistemalógico,de circuitofechado,a que
se reduzirama ciênciae a práticado DireitoPrivado.
Êsse tratamento,inspirado na necessidadede segurançada
defuntasociedadeliberal (LARENZ)favoreceua liberdadede contra-
tar, o fracionamentoda propriedadeterritorial,a divisãoda herança
e os negócioscreditícios,conformenotouWIEACKER.
ORlANDO GOMES 43
11. A partir do momentoem que novas exigênciaseconô~
micas,políticase sociaissuscitaramoutrasdiretrizespara a elabo-
raçãoe aplicaçãodo Direito,passou-sea sentira necessidadede re-
formularos conceitos,de renovaro instrumentaljurídico,de modi-
ficar o próprio métodode sua elaboração,de intentar,em suma,
uma revisãocrítica.O raciocíniojurídicodeixoude corresponderàs
realidadessôbre as quais assentara,decorrendo,dêsse desajusta-
mento,a impressãode decadênciados própriosinstitutosjurídicos,e
atéde declíniodo Direito.
12. O esvaziamentodosconceitosromanistasnãofoi imediata-
mentenotado,porqueas realidadesque os inspirarampermitiam
atribuir-Ihesexpressãoque I'hesdissimulavaas premissasculturais.
Os impulsospolíticosque exigiama incorporaçãoao sistemajurídico
de noçõesque revelassemostensivasubordinaçãoà realidadesubja-
cente,e, por outro lado, favoreciamo aproveitamentode conceitos
que captavama essênciada experiênciajurídica,sem deixar perce-
ber a correspondênciaà funçãonova que passarama desempenhar
os institutosjurídicosassim.definidose formulados.
13. Com a propriedade,ocorreu essa dissimulação,e êsse
aproveitamentorealizou-secom plenoêxito.Tôda a estruturaliberal
apoiava-seno conceitode direito subietivo,explicitadona ordem
patrimonial,na proteçãodispensadaao pleno poder do indivíduo
sôbre as coisassubmetidasà sua vontade.Não foi difícil aproveitar
o conceitoromanode propriedadeeexpressá-Ioem têrmoscapazes
de o restaurarsem modificaçõesradicais,dando a impressãode
identidadedo objetodefinido,quando,verdadeiramente,tinha subs-
tratodiverso.A mudançade funçãosocialda propriedadenãoatingiu
sua conceituação,apesarda sua desintegraçãodêsse institutopor
efeito do deslocamentodos benspara outraspessoas,típico da re-
volução democrática,ocorrido em conseqüênciada dissoluçãodas
antigasunidadesde produçãoe sua substituiçãopela emprêsamo-
derna.Não obstanteser a propriedade,em essência,o domíniodas
coisas,tinha importânciafundamental,no antigo regime,a pessoa
do proprietárioe a qualidadedos bens(KARL RENNER,The institu-
tlonsof privatelaw andtheirsocialfundions).
Êssesaspectossociaisda propriedadetornaram-sejuridicamente
irrelevantes.No entanto,influemna suaconceituaçãoe regimelegal.
Foi possíveldefiní-Iacomose houvesseperduradoo antigosubstrato,
porqueêssesaspectossociais,oriundosdas transferênciaseconômi-
cas, ainda não haviam reveladoagudamentea impropriedadedo
conceito,exigindoa mudançado estatutoda propriedade.
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Quando, porém,se acentuaram,descortinandoa nova função
social da propriedade,e passaram,novamente,a ter relevânciaa
pessoa-do proprietárioeaqualidade dos bens,o próprio conceito
de propriedade,abstraídode outras realidades,inferido de condi-
ções sociais diversas,tornou-semanifestamenteincongruente.Per-
cebeu-senão ser indiferentepertenceremos bensa um empresário
ou a um ocioso,não ter a mesmasignificaçãosociala propriededa
de umafábricaou de um bemde consumo.Sentiu-se,enfim,a ne-
cessidadede reformulara conceituação,de apoiara noçãoem outra
realidadesocial,de depreendê-Ia,em suma,da essênciados novos
fatos.
14. Uma rápida incursãono territóriodo direito das obriga-
ções, revela, igualmente,a impropriedadedas conceituaçõesobre-
viventesà suatransformação;.
A grande contribuiçãoda ciênciaalemãdo séculoXIX foi a
elaboraçãoda teoriado negócioiurídico.Com o máximoapuro,foi
arquitetadapara institucionalizara liberdadeindividua!na áreados
interêssesparticulares.A cada indivíduo atribuía-seampla esfera
de autonomia,estimulando-sesua regulaçãodêssesinterêssesme-
dianteo livreacôrdode suasvontadessoberanas.Fêz-sedo conh'afo,
o instrumento,por excelência,da vida econômicae, partindo-sedo
seu conceito,construiu-setôda umaarmaduralógicade noções,tipi-
ficações,classificaçõese ficções,sistematizadasem funçãoda mes-
ma abstração,inferida corretamenteda realidadesocial de então.
Assentou-seêsse conceitono dogmada vontade,e no pressuposto
de que a liberdadede ação,no campodos interêssespatrimoniais,
era igualparatodos.
15. Desaparecidosos pressupostosconcretos,falharamas abs-
trações,ruindoa construçãodogmática.A teoriado negóciojurídico
teve de ceder a formas rebeldesde relaçõesirredutíveisaos seus
fundamentoslógicos.A éticaindividualdo devere da liberdadeem
que se apoiavaa eficáciados negóciosjurídicostornou-seimpotente
para proporcionara segurançaexigida pelo nôvo teor das relações
SOCIaiS.
o princípiode equivalênciadasprestaçõesassumenovasformas
de expressão,o da relatividadedos efeitosdo contratoganhanova
dimensão,e o da imutabilidadede suaeficáciaencontra,emdiversas
teorias,o fundamentode sua rejeição.O próprio conceitode res-
ponsabilidadese subverte,deixandode ser a culpa, em situações
cadavez maisnumerosas,o suporteda obrigaçãode indenizar.
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16. É, porém,.no conceitode contratoque se revelammais
vivamentea estreitezae a contingênciatemporaldessasabstrações
superadas.Ocupouêle a posiçãocentralna TeoriaGeral do Direito,
enfatisadasua relevânciadoutrinale práticano contextoda figura
sistemáticado negóciojurídico.Tratadocomoa mais importantees~
pécieda categoriageral das declaraçeõsprivadasde vontadedesti-
nadasa produzirefeitosjurídicos,(WINDSCHEID,Dirittodelle Pande-
te, vol. 1, pág. 264),o contrato'abrangiatodosos negóciosjurídicos
bilaterais(WINDSCHEID,ob. cit., pág. 267~,e se apresentavacomo
o instrumentoidôneo a tôdas as relaçõesentre particulares,fôsse
a comprae venda, fôsse o casamento,fôsse o mandato,fôsse a
adoção.
A imagemdêssenegóciojurídicochaveprojetava-sena apro-
ximaçãode duaspessoaslivres,predispostasa comporinterêssesdi-
vergentesou contrapostos,medianteacôrdode vontades,por via do
qual predeterminavam,após negociaçõespreliminares,o conteúdo
da relaçãojurídicaque assimcriavam,autolimitando,cadaqual, sua
liberdade.
17. O contratoconcluía-seentre partesno estilo que ainda
se observahojena regulaçãocomumde certosinterêssespatrimoniais
de menorsignificaçãosocialou importânciaeconômica.A comple-
xidadeda vida econômica,na atualidade,determinou,porém,a mo-
dificaçãodêsseestilo, introduzindo,em largose importantesetôres
da atividadeeconômica,o chamadocontratoem massa,a produção
em sériena fábricadas relações.jurídicas.
Os contratosseriadosrealizam-se,hoje, às carradas,nos trans-
portes,nos seguros,nasoperaçõesbancáriase nas relaçõesde tra-
balho. Pela suaquantidade,modificarama qualidade,estourandoas
comportasde suaconceituaçãoclássica.
Umadas mais interessantesconseqüênciasdêssenôvo processo
de vinculaçãojurídicadas pessoasfoi a substituiçãoda regulamen-
taçãoindividualdo conteúdoda relaçãQcontratual,assimcriada,por
um regulamentocoletivo,cpativoe inalterável.Novas necessidades
do comérciojurídicoimpuserama pré-ordenaçãouniformede quase
tôdasas cláusulasdo negóciojurídicoem série, criandofiguras ju-
rídicasirredutíveisao esquemaclássicodo contrato,.que confirmama
estreitezado seuconceito,formuladoemoutroper.íodohistórico.. . .
Os contratosde adesãotornaram-semoedacorrentena vida.mo-
derna,segundoa feliz expressãode HENRIDE PAGE. Quemos exa-
mine atentamente,choca~secom.a deformaçãoque os torna irreco-
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nhecíveisà luz da conceituaçãotradicionaldo contrato.Em certos
setôres,não é somenteumadas partesque tem de curvar-seà von-
tade da outra, senãotambémesta há de conformarsua liberdade
de contratarà vontadedo Estado,de sorteque ocorredupla adesão,
maisnão servindoo contratodo que de agentecatalisadorde rela-
ções jurídicaspre-ordenadas.
Noutrassituações,finge a lei que as partescelebraramcontrato,
mas,verdadeiramente,são obrigadasa constituiro vínculo jurídico,
dando-se-Iheo tratamentodispensadoàs relaçõescontratuaisdevido
à conveniênciade assimilaras duastécnicas.Saltaaosolhos, porém,
que o contratoimpôstoou forçadorefoge inteiramenteà armadura
contratual,como,de resto,a situaçãoem que, por exemplo,alguém
se encontrade ter sido seguradosemsequersaberque o foi.
Nem ao conceitose pode ajustaro contratonecessário,a cuja
conclusãose achamadstritasemprêsasque devem permanecerem
constanteoferta de contratar,não podendorecusara qualquer in-
teressadoa prestaçãodos serviçosde que se encarregam.
Do modêlo clássicotambémse distanciamo contrato-tipo,o
contratoregulamentado,o contratoautorizado,e o contratocoletivo.
18. Separam-sehoje, do negócio jurídico os atos não-nego-
ciais,que danteseramconfundidos.Incluíam-senaquelacategoriaos
atos materiais,em que a correspondentemanifestaçãoda vontade
subsistede per si, e as participações,nasquais precisaser dirigida
a determinadapessoa(d. FADDA e BENSA,notasa WINDSCHEID),
mashoje se reconheceque sãofigurasdistintas,comsubstantividade
própria e discipJinadiferente.
19. Urge assimreformularos conceitosa fim de ordenar,em
têrmoscongruentes,as expressõesjurídicasda culturados novos
tempos,aproximandoa realidadejurídicada realidadesocial, me,
dianteesfôrçodogmáticoque alcanceo nível das grandesconstru-
çõesteóricas.
Mas a despeitodos esforçosdos maislúcidoscultoresda ciência
jurídica para atualizá-Ia,sintonizando-acom as novas exigências
sociaise velhasaspiraçõeshumanasinatendidas,conserva-seo Di-
reitodominado,napolíticaqueo orientae natécnicaqueo expressa,
pelafilosofia que o marcouno séculopassado.
Tal é a filosofia do nossoCódigoCivil. Tal é sua técnica.Con-
tinuo a pensarque estáa carecer,por isso,de uma reformaque se
nãocontentecomsimplesretoqueda legislaçãohíbridaque expressa
o DireitoPrivadoBrasileironosdias correntes.
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o grande númerode leis especiais,que contradizemos prin-
cípiosdo Código, comprovaque êssesprincípiossão contestáveise
que não maiscorrespondemàs necessidadesde nossaépoca.
20. Entretanto,foi, em seu tempo, um Código progressista.
Chegoumesmoa avançaro sinal, ao desprezara própria realidade
históricapara cair, aqui e acolá,num utopismoentusiástico.
Durantetôda a sua longagestação,os elaboradores,tiveramas
vistasdirigidaspara o futuro,e, em seguidaà sua promulgação,a
muitosse afigurouserum corpode leisque, por seuavanço,nãose
adaptariaàs condiçõesde vida da maioriada população.
21. No entanto,bemcedose atrasaria.A tal pontoque não é
possívelremoçá-Iopela cirurgiaestéticaque,--Semdúvida, lhe supri-
miriaas rugas,masnão lhe restituiriao vigor,nemlhe rejuvenesceria
o espírito.
22. Na luta interminávelentre a tradiçãoe o progresso,na
controvérsiaentreSAVIGNY e BENTHAM,a minhaposiçãoé clara.
Estoucoma renovaçãoe acreditona fôrça renovadorado Direito.
